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RESUMEN

El legislador vela por la igualdad constitucional. Corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad de igualdad del individuo y grupos sean reales y efec-
tivas; asi como remover los obstaculos para facilitar la parti-
cipacion de los ciudadanos.

El constituyente incorpora al texto constitucional el articulo
02, -la denominada igualdad real- en Ambitos como la fami-
lia, la cultura, la educacidn, el acceso a la sanidad, etc., lla-
mandolos auténticos derechos estatutarios de las prerrogati-
vas constitucionales.

A la vez, se aborda la igualdad de trato en los nuevos estatutos
de autonomia: prevision expresa de los diversos grupos o colec-
tivos vulnerables.

En el mandato constitucional, por primera vez se introduce la
proteccion a tales grupos de manera expresa -no como princi-
pios, sino como derechos- con el nombre de “derecho a la igual-
dad de trato” o “derecho a la no discriminaciéon”.
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1. El alcance del mandato del 9.2 CE sobre el legislador

autonémico

En la actualidad estamos viviendo el que bien podriamos calificar
como “el periodo de la igualdad”, protagonista ésta del escenario so-
cial, cultural, educativo y, desde luego, el politico. Hace ya mas de un
siglo se introdujo la lucha por la igualdad entre hombres de diferente
raza, o entre diferentes clases sociales. Desde hace décadas, se lucha
por la igualdad efectiva entre los dos grandes diferenciados por razo-
nes absolutamente innatas a nuestra naturaleza, el hombre y la mujer.
Esta lucha se ha convertido en objetivo unanime en las sociedades
desarrolladas entendiendo que solo con la igualdad efectiva entre sexos
alcanzaremos el desarrollo pleno de los derechos y conseguiremos un
pleno desarrollo como sociedad.

La igualdad y la no discriminacién constituye a dia de hoy un obje-
tivo tan preciado que no existe discusion al respecto, ni en términos
doctrinales ni en términos politicos, sobre su proteccion e implanta-
cion. De hecho, son numerosas las leyes aprobadas en los tltimos afios
destinadas a garantizar la igualdad de trato y la no discriminacion de
los grupos menos favorecidos. La mayoria de estas leyes tienen como
objetivo la proteccion de la mujer, en situacion de desventaja con res-
pecto al hombre, y recurriéndose para ello en numerosas ocasiones a
las medidas positivas o de discriminacion inversa. Entre ellas, mere-
cen mencion las siguientes: LO 3/2007, de 22 de marzo, Ley de igual-
dad efectiva de mujeres y hombres; LO 1/2004, de 28 de enero, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género; LO 3/
2005, de 8 de julio, de Modificacién de la LO 6/85 de 1 de julio del
Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la practica de la
mutilacion genital femenina; Ley 33/2006, de 30 de octubre, de igual-
dad del hombre y la mujer en el orden de sucesién de los titulos
nobiliarios.

Sin embargo, y como anunciaba al comienzo, en la época que nos ha
tocado vivir, por fortuna, la igualdad goza de un protagonismo absolu-
to. No se hace presente inicamente para garantizar los derechos de la
mujer, histéoricamente anulados, sino que se proyecta virtuosamente

hacia todas las personas o grupos que pudieran sufrir algin tipo de
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trato discriminatorio, y en todos los ambitos. La Constitucion, en pri-
mer término, y a partir de ésta las diversas actuaciones tanto del legis-
lativo como de los jueces, han mostrado una importante preocupacién
por la igualdad y la no discriminaciéon. En efecto, la labor del legislador
en materia de igualdad se ha dirigido hacia los mas diversos ambitos,
pudiéndose calificar de prolija y efectiva, pudiendo destacar a modo
de ejemplo las siguientes: Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Pro-
mocién de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situa-
cion de Dependencia; Ley 13/2005, de 1 de julio, que modifica el Cédi-
go Civil en materia de derecho a contraer matrimonio; Ley 53/2003,
de 10 de diciembre, de Empleo Publico de discapacitados; o incluso el
Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de enero, que establece determina-
das medidas de mejora de la protecciéon familia de la Seguridad
Social.

De cualquier manera, el legislador demuestra con su actuaciéon el
proposito de velar por la igualdad, constitucionalmente impuesta, con
la que ademas nuestros representantes politicos, elegidos legitimamente
han asumido un compromiso de respeto y de cumplimiento efectivo.
“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participaciéon de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econémica, cultural y social”. De esta manera
quiso el Constituyente incorporar al Texto Constitucional —articulo
9.2— la denominada igualdad real, mediante un mandato expreso a los
poderes publicos y no de otro modo. En cumplimiento de este manda-
to son diversas las previsiones vertidas a lo largo del Texto Constitu-
cional en torno a la promocion de la igualdad en los mas diversos am-
bitos: familia, cultura, educacion, acceso a la sanidad, entre otros mu-
chos.

La otra cara de la igualdad, aquélla concebida como igualdad en
sentido formal —articulo 14 CE—, contiene una expresa prohibicién de
discriminacién en razén a determinadas causas que no hace sino ofre-
cer una proteccion reforzada a determinados grupos minoritarios sus-
ceptibles de discriminacion —“(...) por razén de nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social”. Esta proteccion evidencia la relacion existente entre la pro-
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hibicién de discriminacion hacia determinados grupos y la obligacién
impuesta a los poderes publicos de propiciar las condiciones para que
la igualdad entre individuos y entre grupos sea real y efectiva.

Las causas protegidas bajo “sospechosa de discriminacién” se enu-
meran en una lista que, si bien no esta cerrada, pues evidencia su aper-
tura con su prohibicién de discriminacién por “(...) cualquier otra con-
dicion o circunstancia social o personal”, no ha sido modificada por el
Tribunal Constitucional para incluir nuevas causas. Unicamente via
jurisprudencial puede advertirse la existencia de ciertos pronuncia-
mientos mediante los que el Alto Tribunal comienza a incorporar una
doctrina en torno a la prohibicién de discriminaciéon acerca de causas
no expresas constitucionalmente. A este respecto debe destacarse la
labor del legislador, a quien se debe la existencia de una prolija legisla-
cion en defensa de la igualdad en los mas diversos ambitos.

El devenir de la sociedad espanola, asi como sus propias circuns-
tancias historico-culturales, politicas y sociales descubren la existen-
cia de nuevos grupos “minoritarios”, no necesariamente desde un pun-
to de vista cuantitativo sino desde su posicioén desfavorecida, someti-
dos a situacion de discriminacion en razon a su condicién. Se trata de
condiciones o causas de discriminacion de reciente aparicion, no pre-
vistas por lo tanto por el Constituyente. Dos claros ejemplos de causas
por las que se ha discriminado en las Gltimas décadas, a las que dificil-
mente podria negarsele su caracter de causa sospechosa de discrimi-
nacion son la orientacion sexual y la discapacidad. No obstante, la
clausula abierta no ha sido precisada por el Tribunal Constitucional ni
se han determinado los parametros en virtud de los que podrian ser
incluidas nuevas causas.

En el actual proceso de reforma estatutaria, el legislador autoné-
mico, ha trasladado este compromiso con la igualdad de manera di-
recta a sus nuevos textos estatutarios, de manera que éstos incluyen
previsiones acerca de “igualdad y no discriminacion” que van mas alla
de lo que prevé la propia Constitucion y a los que, en ocasiones, han
denominado “derechos”. Ha sido éste, en cumplimiento del articulo
9.2 CE, el que parece haber precisado la denominada “clausula abier-
ta” constitucional, previendo de manera explicita la proteccién hacia
determinados grupos desfavorecidos o minoritarios a través de lo que
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se ha llamado “derecho a no ser discriminado” o “prohibicion de dis-
criminacion”, segin el modelo adoptado por cada legislador. En efec-
to, en el actual proceso de reforma de los Estatutos de Autonomia, una
de las prioridades del legislador auton6mico —hablamos de este legis-
lador en singular, aunque con él nos referimos a los distintos legislado-
res autonomicos participes del actual proceso de reforma de los Esta-
tutos de Autonomia’— ha sido la igualdad.

El legislador autonémico no ha obviado en la configuracion de los
Estatutos recientemente aprobados el mandato impuesto constitucio-
nalmente —articulo 9.2—, adaptandolos a las exigencias y necesidades
sociales imperantes en la actualidad, de manera que en su redaccion se
han previsto de manera explicita exigencias de igualdad y no discrimi-
naciéon que se pueden “deducir” de nuestra Constitucién pero que se
exigen de manera clara y directa desde los nuevos Estatutos de Auto-
nomia, en coherencia con lo exigido de manera menos explicita en
aquélla.

Ahora bien, estas previsiones de “igualdad de trato y no discrimina-
cion” denominadas “derechos” en los nuevos Estatutos, ¢pueden con-
siderarse auténticos derechos?, o lo que es lo mismo, édeberian consi-
derarse derechos estatutarios o materializaciéon de los derechos cons-
titucionales? Esta es la cuestién que nos planteamos al respecto y cuyo
analisis podremos abordar mas adelante.

2. La igualdad de trato en los nuevos Estatutos de Autono-
mia: prevision expresa de los diversos grupos o colectivos

vulnerables.

2.1. Aproximaciéon a las exigencias de igualdad explicitas en los
nuevos Estatutos de Autonomia en relacion con el mandato constitu-

cional ex articulo 14 CE

Como punto de partida, es preciso puntualizar que, tal y como dice

Ruiz-Rico, el hecho de que unas Comunidades Auténomas justifiquen

! Nos referimos a los recientemente aprobados: Estatuto de la Comunidad Valenciana, LO 1/
2006, de 10 de abril; Estatuto de Catalufia, LO 6/2006, de 19 de julio; Estatuto de las Islas
Baleares, LO1/2007, de 28 de febrero; Estatuto de Andalucia, LO 2/2007, de 19 de marzo;
Estatuto de Aragén, LO 5/2007, de 20 de abril; y Estatuto de Castilla y Leon, LO 14/2007,d 14
de noviembre; e incluso a la Propuesta de Reforma de Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha, en proceso de aprobacion en el Congreso.
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ciertas medidas con respecto a ciertas minorias para alcanzar una efec-
tiva igualdad sustantiva no rompe con la competencia exclusiva del
Estado —ex articulo 149.1.1°2— de garantizar las condiciones basicas de
igualdad. En palabras del autor: “En clave positiva, el articulo 149.1.1°
se configura como un titulo competencial —ciertamente ambiguo— con
el que se pretende garantizar unos niveles de bienestar social mini-
mos (o basicos, por qué no decirlo) en el conjunto del Estado. Mas alla
de esos standards de uniformidad social seria legitima cualquier in-
tervencion social de las entidades sub-estatales (...)3”. De acuerdo con
esta tesis, una vez asegurados unos standards basicos de igualdad, de-
bidos por el Estado a todos los ciudadanos, cada entidad regional pue-
de ofrecer mejores o peores niveles de calidad; es voluntad de cada
Comunidad Auténoma asumir un mayor o menor compromiso social
que, con respecto a la igualdad se traduce en politicas de igualdad en
los mas diversos ambitos.

Los nuevos Estatutos de Autonomia, en materia de igualdad, pro-
ponen la transversalidad como criterio de igualdad de manera que ésta
trasciende a los mas diversos ambitos y se incorpora al conjunto de la
legislacion y de las politicas pablicas. A través de ellos, el legislador
transmite su firme compromiso con la promocion de la igualdad hacia
los colectivos sociales “desfavorecidos” o “en inferioridad de condi-
ciones”, previendo especialmente la igualdad y no discriminaciéon a
mujeres, discapacitados, mayores, jovenes, homosexuales e incluso a
otros colectivos marginados como son los pobres o los emigrantes.

Efectivamente, entre los grupos enumerados hay uno que debe di-
ferenciarse del resto, las mujeres. La discriminacién por sexo es una
causa de las protegidas constitucionalmente de manera expresa, por
lo que, si bien es cierto que tanto el legislador autonémico en su norma
institucional basica como el resto de la legislacion debe tener en cuen-
ta esta proteccion y evitar toda discriminacion por razéon de sexo, se
trata en todo caso de una protecciéon reconocida expresamente por

nuestra Constitucion, sobre la que existe ademas una amplia jurispru-

2 C.E Articulo 149.1.1°: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
1°. La regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales” .

3 “El Estado social autondmico: eficacia y alcance de las normas programdtico-sociales de
los Estatutos de Autonomia”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucional. (65): 2002.
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dencia y una prolija legislacion. El legislador autonémico, en cualquier
caso, se limita a cumplir con la letra constitucional, realizando una
transcripcion de ésta a sus propios textos estatutarios. La implicacién
de los diferentes legisladores asi como de los distintos agentes sociales
y politicos implicados, entre los que las Comunidades Autéonomas han
ocupado un papel principal, se ha logrado una situacién real en la que
la participacion de la mujer en los mas diversos sectores —politica,
social, cultural—, asi como las medidas de protecciéon a la mujer, refle-
jan una realidad en la que sin duda se ha alcanzado una situaciéon de
igualdad entre sexos historica, aunque adin existen lagunas y es nece-
sario seguir actuando.

Diferente es el caso del resto de grupos —discapacitados, homosexua-
les, jovenes, mayores, y otros grupos marginados—. Estos otros son
grupos hasta ahora no reconocidos como especialmente vulnerables
por su causa comin —discapacidad, orientaciéon sexual, juventud, ve-
jez u otras causas de marginacién, como la pobreza—. Tan sélo se
cuenta con la proteccion que el Tribunal Constitucional les ha otorga-
do a través de su jurisprudencia. A estos efectos, ha de senalarse que el
Alto Tribunal ha sentado via jurisprudencial la prohibicion de discri-
minacion especialmente con respecto a la discapacidad —STC 269/1994,
de 3 de octubre— y mas recientemente se ha pronunciado de la misma
manera con respecto a la orientaciéon sexual —STC 41/2006, de 13 de
febrero—, aunque no se pronunci6 sobre la posibilidad de incluir cau-
sas nuevas al aludido listado del articulo 14 CE. En ambos casos, el
Tribunal Constitucional ha seguido la doctrina sentada en Derecho
Europeo en el que, tanto la discapacidad como la orientacién sexual,
se protegen de manera expresa como causas especialmente vulnera-
bles de discriminacién a través de Textos como el Tratado de
Amsterdam* o la Carta Europea de Derechos Fundamentales de la

Union Europea, de 20005 —cuyo contenido, si bien carece en la actua-

4 Tratado de Amsterdam. Articulo 13: “El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, origen racial o étnico, religion o convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.

3> Carta Europea de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Articulo 21.-No discrimi-
nacion-: “Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual” .
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lidad de fuerza vinculante, es el que se ha incorporado al reciente Tra-
tado de Lisboa,® con vocacion de ratificarse por el conjunto de los
Estados de la Unién Europea—. Asi lo ha reiterado el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos a través de su jurisprudencia, desde hace anos,
en pronunciamientos tales como: STEDH de 21 de diciembre de 1999,
asunto Salgueiro da Mouta Silva —asunto pionero en relacion a la pro-
hibicién de la discriminaciéon por orientacion sexual— o STEDH de 26
de marzo de 1985 —sobre discapacidad—.

La proteccion de estos grupos realizada por el Texto Constitucional
se relega al Capitulo II1 —“De los principios rectores de la politica so-
cial y economica”, dejando en manos del legislador, de sus politicas
sociales y econémicas, la posibilidad de que queden protegidos o no, o
dicho de otro modo, de que alcancen la igualdad plena o no. El Consti-
tuyente no consider6 estas causas como especialmente sospechosas
de discriminacion, probablemente porque en su dia no pesaba sobre
ellas dicha sospecha, y por ello no las previ6 de manera expresa al
amparo del articulo 14. La proteccién de igualdad de trato hacia estos
grupos se ubicé en el Capitulo 111, entendiendo el Constituyente que
debia ser el legislador quien, en conexién con el mandato del 9.2 cons-
titucional, debia aspirar en sus politicas a garantizar la igualdad con
respecto a las personas mayores, discapacitadas, marginadas o jove-
nes. Asi es como hasta ahora se ha protegido ha estos grupos, mediante
politicas de igualdad.

Los nuevos Estatutos, en su interés por hacer efectivo el mandato
constitucional contenido en el 9.2, por primera vez introducen la pro-
teccidon hacia estos grupos de manera expresa no como principios rec-
tores que deben regir la actuacion politica, sino como derechos, dan-
doles el nombre de: derecho a la igualdad de trato o derecho a la no
discriminacién.

No obstante, antes de entrar a analizar sobre la posibilidad de que
los Estatutos reconozcan derechos o sobre si lo que recogen son o no
son derechos, es preciso hacer algunas puntualizaciones. En primer

lugar, hay que distinguir entre las nuevas causas previstas como pro-

¢ Tratado de Lisboa. Articulo 1°. Apartado 8: “La Unidn reconoce los derechos, libertades y
principios enunciados en la Carta de los derechos de la Union Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada (el 12 de diciembre de 2007) la cudl tendrd el mismo valor
Jjuridico que los Tratados” .
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hibidas de discriminacion los nuevos Estatutos, ya que no es lo mismo
la vejez o la pobreza que la orientacién sexual o la discapacidad —tal y
como se explicara mas adelante—. En segundo lugar, hay que precisar
qué tipo de reconocimiento se ha hecho en cada uno de los nuevos Es-
tatutos, ya que no todos se han redactado del mismo modo ni hacen las
mismas previsiones respecto al reconocimiento de estos nuevos “de-
rechos” a la no discriminacién por causas no previstas expresamente

en el Texto Constitucional —todo esto se explicara a continuaciéon-—.

2.2. Andlisis de las previsiones estatutarias de igualdad de trato y
prohibicion de discriminacion por razon de “género, discapacidad,
orientacion sexual, vejez, juventud o marginacion social”

Como deciamos anteriormente, hay que hacer una diferenciacion
entre la proteccion que se hace estatutariamente hacia el género del
resto de previsiones, por ser el género la Unica de las causas constitu-
cionalmente protegidas de manera expresa.

El género es, efectivamente, una de las causas tradicionalmente
protegidas por recaer sobre ella una fuerte sospecha de discrimina-
cién. Poco tenemos que decir sobre esta causa, pues seria redundar
sobre lo que mucho se ha escrito y se ha dicho. S6lo advertir que las
Comunidades Auténomas se han limitado a traducir en sus nuevos Es-
tatutos lo que de manera tajante expresa la Constitucion y de manera
clara han reiterado el Tribunal Constitucional y las leyes, no se puede
discriminar entre hombre y mujer.

En esta linea, las nuevas redacciones dadas a los recientes Estatutos
prohiben expresamente la discriminacién por sexo, previendo en al-
gin caso —Estatuto de Cataluna’y Propuesta de Reforma del Estatuto
Castellanomanchego®— los denominados “derechos de las mujeres” para

reforzar la proteccion de los derechos de estas y su no discriminacion.

7 Estatuto de Catalufia. Articulo 19.1: “Todas las mujeres tienen derecho al libre desarrollo de
su personalidad y capacidad personal, y a vivir con dignidad, seguridad y autonomia, libres
de explotacion, malos tratos y todo tipo de discriminacion”. 2 .- “Las mujeres tienen derecho
a participar en condiciones de igualdad de oportunidades con los hombres en todos los
dmbitos publicos y privados” .

8 Propuesta de Reforma Estatuto Castilla-La Mancha. Articulo 16: “Las mujeres tienen dere-
cho a la efectiva igualdad con los hombres en todos los dmbitos, a la eliminacion de cualquier
discriminacion laboral, especialmente la salarial, cultural, econdomica y politica, y a que se
adopten las medidas necesarias para que la maternidad no limite su promocion laboral y
profesional y para erradicar la violencia de género en cualquiera de sus manifestaciones” .
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La discapacidad, la vejez o la juventud son causas que la Cons-
titucién no ampara expresamente como especialmente vulnerables de
discriminacién, sino tan sélo como principios rectores de la politica
social y econémica. No queremos decir con esto que la Constitucion
deje en desamparo a los discapacitados, a los mayores o a los jovenes
pero, en efecto, no les otorga idéntica proteccién que a las causas ex-
presamente previstas en el articulo 14 ante situaciones de desigualdad
de trato. El Estado esta obligado a proporcionar a estos grupos las
condiciones para que alcancen una situacion efectiva de igualdad, pero
en realidad depende de la voluntad de los poderes publicos la consecu-
cién de esta situacion, para cuyo fin recurre habitualmente a las medi-
das de accion positiva o discriminacion inversa. De entre estos grupos,
la discapacidad constituye, sin lugar a dudas, una causa diferenciadora
de las que, en la actualidad, podrian equipararse a las causas especial-
mente protegidas frente a situaciones de discriminacién —via articulo
14 CE—, pese a su falta de previsiéon por el Constituyente. Asi lo ha ex-
presado el propio Tribunal Constitucional a través de su jurispruden-
cia, justificando la prohibicién de discriminacién por esta causa en ra-
zOn a las circunstancias sociales actuales que exigen dicha proteccion.

La discapacidad®se ha convertido en los tltimos afos en una de
las prioridades de las politicas publicas. El legislador ha realizado una
ardua labor con el propoésito de cumplir con el mandato constitucional
del articulo 9.2, de manera que las personas con discapacidad no su-
fran discriminacioén. Asi, ademas de numerosas medidas de discrimi-
nacion positivas se han aprobado importantes leyes como la ley 51/
2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, o
la mas reciente ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promociéon de la
Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de depen-
dencia.

La orientacién sexual, como la discapacidad, constituye una

causa personalisima del individuo que ha servido en numerosas oca-

® C.E Articulo 49: “Los poderes publicos realizardn una politica de prevision, tratamiento,

rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que
prestardn la atencion especializada que requieran y los amparardn especialmente para el
disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos” .
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siones como factor discriminatorio. Es una de las causas por las que
mayor interés ha mostrado el legislador en los ultimos anos, reflejo de
la situacién social actual en nuestro pais y de las exigencias requeridas
por la propia sociedad. Asi, contamos con la reciente aparicién de cier-
tas leyes en las que —realizando una interpretacion extensiva del arti-
culo 14 CE y entendiendo la vinculacion al Derecho Europeo, en el que
desde hace anos se prohibe discriminar por orientaciéon sexual**— se
empieza a prohibir la discriminacién por orientacién sexual, tales como
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social, cuyo Capitulo III sobre medidas para la apli-
cacion del principio de igualdad de trato establece las medidas “para
la aplicacion real y efectiva del principio de igualdad de trato y no
discriminacion, en particular por razén de origen racial o étnico, reli-
gion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, (...)”. El
maximo exponente de la no discriminaciéon por orientaciéon sexual lo
constituye la Ley 13/2005, de 1 de julio, de modificacion del Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, con la que se per-
mite contraer matrimonio a la persona con otra, con independencia
del sexo de ésta, abriendo la posibilidad del matrimonio entre homo-
sexuales.

Diferente es el caso del resto de los grupos desfavorecidos hacia los
que se destinan politicas de igualdad. Los mayores,* como los jove-
nes,*> constituyen grupos que, por sus concretas circunstancias el le-
gislador debe atender de manera especial, mediante politicas sociales
y econOémicas. En efecto, la Constitucion deja en manos del legislador
la satisfaccion de los standards de igualdad de estos grupos y la conse-
cucién de unos niveles de calidad minimos. En este caso, la cuestiéon no
es la posible discriminacién a que se pueden ver sometidos los mayo-

res o los jovenes, sino la imposibilidad de alcanzar los margenes de

10 MARTIN Sénchez, M. “Matrimonio homosexual y Constitucion”. Valencia, Tirant lo Blanch,
2008.

1" C.E Articulo 50: “Los poderes publicos garantizardn, mediante pensiones adecuadas y
periodicamente actualizadas, la suficiencia economica a los ciudadanos durante la tercera
edad. Asimismo, y con independencia de las obligaciones familiares, promoverdn su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud,
vivienda cultura y ocio”.

12 C.E Articulo 48: “Los poderes piiblicos promoverdn las condiciones para la participacion
libre y eficaz de | juventud en el desarrollo politico, social, economico y cultural”.
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igualdad efectiva en caso de no ser atendidos por los poderes publicos
con politicas de asistencia, atencién, sanidad, educacion, vivienda y
cualquiera otra que pudiera situar en una condicion de inferioridad a
los mayores o a los jovenes del resto de la sociedad —“sociedad activa”
podriamos llamarla—.

Con los nuevos Estatutos de Autonomia, las Regiones implicadas
han aprovechado para introducir la prohibicién de discriminacién por
discapacidad, orientacion sexual, vejez o juventud, en funcién de la
voluntad de cada legislador. El Valenciano fue el primero en recurrir a
esta técnica, introduciendo por primera vez lo que se ha denominado
“carta de derechos”, seguido del Catalan y a su vez, de todos los demas
nuevos Estatutos. Asi, podemos diferenciar:

En Andalucia y Cataluna han hecho efectivo el mandato constitu-
cional de tutela de la igualdad efectiva de la manera mas contundente,
incluyendo en su carta de derechos —bien entre sus disposiciones ge-
nerales, bien en los derechos de las personas— una prevision especifica
de igualdad y no discriminacion para el ejercicio del conjunto de los
derechos, en la cual se refuerza la prohibicion de discriminacion. El
legislador andaluz ha empleado la féormula clasica de prohibicién de
discriminacién, a semejanza de la formula constitucional, mediante la
que incluye la proteccion de la discapacidad y de la orientacion sexual:
“se prohibe toda discriminacion en el ejercicio de los derechos (...)
particularmente la ejercida por razén de sexo, origenes étnicos o so-
ciales, lengua, cultura, religion, ideologia, caracteristicas genéticas,
nacimiento, patrimonio, discapacidad, edad, orientacion sexual, o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social” —articulo
14, prohibicion de discriminacion, Estatuto de Andalucia—. El legisla-
dor catalan, ha optado por una férmula ambigua e imprecisa: “Todas
las personas tienen derecho a vivir con dignidad, seguridad y autono-
mia, libres de explotacion, de malos tratos y de todo tipo de discrimi-
nacion, y tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad y ca-
pacidad personal” —articulo 15, derechos de las personas, Estatuto de
Catalufa—. También el Estatuto de Castilla y Le6n introduce la prohibi-
cion de discriminacion por orientaciéon sexual de manera genérica,
equiparandola a la prohibicién de discriminacion sexual: “se prohibe
cualquier discriminacién de género u orientacién sexual, ya sea di-
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recta o indirecta” —articulo 14, derecho a la no discriminacién por
razén de género—.

El resto de Regiones también han trasladado a sus textos la tutela de
la igualdad, aunque siguiendo otro modelo. Los legisladores valencia-
no y balear han optado por una féormula mas amplia en la que se inclu-
yen también los mayores, los jévenes e incluso los marginados, si bien
se articula como objetivo primordial de la Administracién regional
para la consecucion de los derechos sociales. Asi, el Estatuto Valencia-
no establece que: “(...) la actuacién de la Generalitat se centrara pri-
mordialmente en los siguientes ambitos: defensa integral de la fa-
milia; los derechos de las situaciones de unién legalizadas; protec-
cion especifica y tutela social del menor; la no discriminacion y dere-
chos de las personas con discapacidad y sus familias a la igualdad de
oportunidades, a la integracion y a la accesibilidad universal en cual-
quier ambito de la vida publica, social, educativa o econémica; la
articulacion de politicas que garanticen la participacion de la juven-
tud en el desarrollo politico, social, econémico y cultural; participa-
cion y proteccion de las personas mayores y de los dependientes; asis-
tencia social a las personas que sufran marginaciéon, pobreza o exclu-
sion y discriminacién social; igualdad de derechos de hombres y mu-
jeres en todos los ambitos, en particular en materia de empleo y tra-
bajo; proteccion social contra la violencia, especialmente de la vio-
lencia de género y actos terroristas; derechos y atencion social de los
inmigrantes con residencia en la Comunitat Valenciana” —articulo
13.3°.- En la misma linea, el Estatuto de las Islas Baleares: “(...) la ac-
tuacion de las Administraciones publicas de las Illes Balears debera
centrarse primordialmente en los siguientes ambitos: la defensa inte-
gral de las familias; los derechos de las parejas estables; la proteccion
especifica y la tutela social del menor; la no discriminacion y los dere-
chos de las personas dependientes y de sus familias a la igualdad de
oportunidades, su participaciéon y proteccion a la integracion y a la
accesibilidad universal en cualquier ambito de la vida publica, social,
educativa y econémica; la proteccion y atencion integral de las per-
sonas mayores para la promocion de su autonomia personal y del
envejecimiento activo que les permita una vida digna e independien-
te y su bienestar social e individual; la articulacién de politicas que
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garanticen la participaciéon de la juventud en el desarrollo politico,
social, econémico y cultural; la asistencia social a las personas que
padezcan marginacion, pobreza o exclusiéon social; la igualdad de
derechos de hombres y mujeres en todos los ambitos, en particular en
materia de empleo y trabajo, la proteccion social contra la violencia,
especialmente la violencia de género; los derechos y la atencién so-
cial de los inmigrantes con residencia permanente en la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears” —articulo 16.3°—.

Ademas, en términos generales, se mencionan expresamente los
derechos de las personas mayores, los jovenes, las personas con
discapacidad e incluso de las personas desfavorecidas —tal y como hace
la Propuesta de Reforma de Estatuto de Castilla-la Mancha— mostran-
do la voluntad de las Comunidades de realizar politicas tendentes a
satisfacer las necesidades de estos grupos y a su proteccion, teniendo
en cuenta que éstos se expresan estatutariamente en clave de “dere-
chos”.13

En realidad, lo que tratamos de poner de relieve con todo esto es la
existencia de una gran diferencia entre los diversos grupos protegidos
de manera expresa en los nuevos Estatutos de Autonomia, y la consi-
guiente problematica que esto podria ocasionar. El sexo, como la
discapacidad y la orientacion sexual, son causas inherentes al indivi-
duo que, de cualquier modo, deben ser objeto de una especial protec-
cion y no pueden quedar al libre arbitrio del legislador. El hecho de que
en su momento no fueran contempladas por el Constituyente de mane-
ra expresa no es obstaculo para que en la actualidad se les conceda
idéntica proteccion, tal y como timidamente ha comenzado a hacer el
Alto Tribunal via jurisprudencial.

El hecho de que los nuevos Estatutos contemplen de manera expre-
sa el derecho a no ser discriminado por discapacidad o por orientaciéon
sexual, no supondria en realidad el reconocimiento de nuevos dere-

chos que no tuvieran reconocidos el resto de los ciudadanos espano-

13 La Propuesta de Reforma de Estatuto de Castilla-La Mancha, como otros nuevos Estatutos,
incorpora en su carta de derechos la proteccién de determinados grupos desfavorecidos, reali-
zando una regulacién para tales grupos de la siguiente manera: Articulo 13.- “derechos de las
personas mayores”; articulo 15.- “derechos de los jovenes”; articulo 17:“derechos de las
personas con discapacidad”; articulo 18: “derechos de las personas desfavorecidas”; articulo
19: “derechos de las minorias”.
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les, puesto que se trata del derecho a no ser discriminado por dos cau-
sas ya protegidas, si bien de manera no expresa constitucionalmente,
si legislativa y jurisprudencialmente.

Respecto a la proteccidon realizada hacia los demas grupos, al pre-
ver los nuevos Estatutos el derecho a los mayores, a los jovenes y a los
marginados a no ser discriminados, é¢qué fuerza y vinculacioén tienen
estos derechos?, ésuponen una discriminacion con respecto al resto de
ciudadanos espanoles, en cuyas Comunidades no se reconozcan tales
derechos?, en tal caso, ¢no seria una ruptura a la exigencia del princi-
pio del articulo 149.1.1° CE?

3. Sobre el valor juridico de los nuevos derechos estatutarios
de igualdad de trato y no discriminacion: éauténticos dere-

chos o materializaciéon del articulo 9.2 CE?

La preocupacion del legislador autonémico por la igualdad de trato
y la no discriminacién no tiene su origen en los nuevos Estatutos, pues
desde sus primeras redacciones, éstos ya la mencionaban incorporan-
do lo previsto en el mandato 9.2 constitucional, si bien de manera muy
limitada.

Con la aparicion de los nuevos Estatutos, el legislador autonémico,
ha optado por ampliar sus textos de manera que, dejando a un lado los
problemas juridico-constitucionales derivados de los limites
competenciales, aparecen otros problemas de fondo como es el hecho
de si los Estatutos de Autonomia, en calidad de normas subordinadas a
la Norma Suprema, pueden o no contener cartas de derechos.

En torno a esta cuestién se ha abierto un duro debate doctrinal
respecto al que, antes de posicionarnos sobre ninguno de los extre-
mos, entendemos necesario hacer algunas precisiones.

En primer lugar, efectivamente, en las llamadas “cartas de dere-
chos” o “declaraciones de derechos” introducidas en sus textos por los
nuevos Estatutos de Autonomia se contemplan ciertos “derechos”. Es
en estos casos en donde nos encontrariamos ante la duda de si seria
admisible constitucionalmente o no la introducciéon de derechos me-

diante los Estatutos de Autonomia. En mi modesta opinién no, ya que
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existen fuertes motivos de forma y de fondo que lo impiden,*# aunque
este no es el tema que nos ocupa.

En segundo lugar, entendemos que no todos los que se denominan
“derechos”, de los contenidos en dichas “cartas de derechos” constitu-
yen en realidad auténticos derechos. En numerosas ocasiones, el legis-
lador ha introducido pretensiones politicas o lineas de actuaciéon —asi
reconocidas en la propia Constitucion, entre sus principios rectores—
en clave de derechos cuando en realidad, se trataria de pretensiones
innegables desde el Texto Constitucional, a la vez que improbables de
garantizar de manera efectiva para el ciudadano.

Ademas, entender que los derechos a estos grupos se expresan en
clave de auténticos derechos, como garantias individuales, podria su-
poner un problema ya que, al margen de dejar cubiertos los niveles
minimos de protecciéon por el Estado —garantizados constitucional-
mente via 149.1.1°.—, supondria la existencia de unos ciudadanos con
mayores garantias que otros en sus derechos en funciéon del territorio.
Mas sencillo resulta, y mas légico, entender que la proteccién hacia
estos grupos, aun cuando se incluyen en algunos casos entre los deno-
minados “derechos de la persona” se realiza como extension de lo ex-
presado en nuestro Texto Constitucional, es decir, como una garantia
hacia estos grupos de la actividad de los poderes publicos.

En esta linea, interpretamos que los legisladores implicados han
querido manifestar, a través de sus reformas estatutarias, un firme com-
promiso hacia los grupos menos favorecidos, comprometiéndose de
manera expresa con ellos a realizar politicas que tiendan a su protec-
cion. En este sentido, y sin entrar en el debate de fondo acerca de la
posibilidad de que los Estatutos de Autonomia incorporen cartas de
derechos, solo apuntaremos que, aunque el Tribunal Constitucional
no prohibe dicha posibilidad, pese la ambigliedad e imprecision mani-
fiestas en su esperadisimo pronunciamiento sobre la cuestion —STC

247/2008,* de 12 de diciembre, en la que resuelve el recurso de

14 En este sentido, nos adherimos a la tesis de Luis M*. Diez-Picazo, entendiendo que existen
serios obstaculos para admitir la insercion de cartas de derechos en los Estatutos de Autonomia.
Véase al respecto: DIEZ-PICAZO, LM., “;Pueden los Estatutos de Autonomia declarar
derechos, deberes y principios?”. Revista Espariola de Derecho Constitucional. (78):2006.

'3 STC 247/2008, de 12 de diciembre, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpues-
to contra el Estatuto de Valencia, en concreto su FJ. 12°0 “En definitiva, el contenido
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inconstitucionalidad interpuesto contra al Estatuto de Valencia-, si
deja claro que no deben considerarse auténticos derechos sino man-
datos que los poderes publicos deben cumplir y que el Estatuto ha
decidido llamar derechos.

4. A modo de reflexion

El reciente proceso de reforma estatutaria refleja un fuerte interés
del legislador autonémico por la igualdad real. Los recientes textos
aprobados manifiestan un firme compromiso de las Comunidades Au-
tonomas implicadas, con la tutela del mandato constitucional previsto
en el articulo 9.2 CE.

De esta manera, los nuevos Estatutos refuerzan la igualdad de trato
y la no discriminacién entre individuos y entre grupos en los mas di-
versos ambitos, si bien es preciso realizar una diferenciacion.

De un lado, se prohibe la discriminacién en el goce de los derechos
no solo por las causas ya previstas constitucionalmente —articulo 14—
de entre las que se incide especialmente en el sexo, sino también por
discapacidad y orientacion sexual. Se trata de causas no prohibidas
expresamente en el Texto Constitucional, si bien amparadas a través
de diversas leyes y via jurisprudencial.

De otro lado, se prohibe la discriminacién y se reconocen derechos
de manera especifica a otros grupos desfavorecidos protegidos consti-
tucionalmente —personas mayores, jovenes y desfavorecidas—, si bien
la Constitucion relega dicha proteccion al amparo de los denominados
“principios rectores”. La proteccidon especifica de estos grupos realiza-
da por los nuevos Estatutos, incluida en ocasiones en sus disposiciones
de “derechos de las personas” , entendemos que debe interpretarse no

como la configuracion de auténticas garantias individuales —s6lo

constitucionalmente licito de los Estatutos de Autonomia incluye tanto el que la Constitucion
prevé de forma expresa (y que, a su vez, se integra por el contenido minimo o necesario
previsto en el art. 147.2 y el adicional, al que se refieren las restantes remisiones expresas que
la Constitucion realiza a los Estatutos), como el contenido que, aun no estando expresamente
sefialado por la Constitucion, es complemento adecuado por su conexion con las aludidas
previsiones constitucionales, adecuacion que ha de entenderse referida a la funcion que en
sentido estricto la Constitucion encomienda a los Estatutos, en cuanto norma institucional
bdsica que ha de llevar a cabo la regulacion funcional, institucional y competencial de cada
Comunidad Auténoma”.
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concebidas constitucionalmente— sino como la expresion estatutaria
del mandato constitucional impuesto al legislador de proteccion hacia
dichos grupos y de garantia de su efectiva igualdad.

En definitiva, los nuevos Estatutos expresan el compromiso asumi-
do por las Comunidades Auténomas con la igualdad, en particular en
relacion con los grupos sociales menos favorecidos. Este compromiso
no supone una ruptura del principio de unidad y solidaridad entre au-
tonomias, sino la expresion y actualizacion de lo que antes se enuncia-
ba s6lo de manera genérica mediante el mandato del 9.2 CE.

Resulta complicado encontrar el porqué de la protecciéon otorgada
a estos grupos como “derechos”. A primera vista, justificariamos al
legislador y encontrariamos la razéon de su actuaciéon en su intento de
fortalecer la igualdad y el mandato constitucional del 9.2. Tras un ana-
lisis mas exhaustivo descubrimos que, ademas de aquél, probablemente
subyacen razones politicas por las que conviene exhibir a los ciudada-
nos la promesa de una carta de derechos a sabiendas de que en reali-
dad no son tales, por prescindir de las garantias y de la exigibilidad

propia de los auténticos derechos subjetivos.
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